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できてこなかった。少なくとも 50 年、70 年やってきたけれど、どこの国でも
それに成功しなかったとすると、法律技術として、こういう方法を本当に必要
なところだけにフォーカスを当てるというのは難しい。少し別な言い方すると、
ガン細胞に放射線当ててガン細胞やっつけたいんだけど、その放射線がどうし
ても周りの細胞にまで広がって当たってしまって、余計なところまで損傷して
しまう。その時に、どちらの方法をとるべきなのかということが究極的には障
害者権利条約が求めていることかなというふうに思ったんです。実は、遷延性
の意識障害の人の場合も、今日本で議論されているのは最後のところですが、
成年後見人が必要なのかどうかってインフォームドコンセントを本人にとれな
いけれど、成年後見人がいないと困りますっていうような話があるんです。で
も、これも日本の議論だと、どちらかというと決めてくれる人がいないと困る
という議論なんです。だけど、本当は、考えてみると、誰が決めるかの問題よ
りは、決める内容が問題なのではないでしょうか。つまり、判断能力を失って
いるような人に対するインフォームドコンセントができないという時に、お医
者さんは成年後見人がいないと治療ができませんというけれども、でも、成年
後見人になってみると、できることというのは、お医者さんの話を聞いて、ま
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あ妥当だろうな、でも一応別のお医者さんの話も聞いてみてセカンドオピニオ
ンとってみて、ああやっぱり妥当だなと思えばじゃあやってくださいという話
になります。結局、後見人がいるかいないかというか、誰が決めるかというこ
とよりは、むしろその内容自体の適切さとか妥当性をどうやって確保したらい
いのかというところに本当はポイントがあるのに、日本の議論はどちらかとい
うと後見人を付けて決める、決めてくれる人がいないと困るという議論になっ
てしまって、その決める内容の議論になっていないというところも一つの課題
として残っているかもしれません。
　わかりにくいお話で申しわけありませんでしたけれども、皆さんの方からご
質問いただければまたもう少し問題点がわかり、クリアになるかと思います。
どうもありがとうございました。
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… 参考資料…
精神障害のある人への法制と成年後見制度の課題
１．障害者権利条約 12 条の解釈
（１）法的能力の意義
ａ．権利能力説
ｂ．行為能力説
＊女子差別撤廃条約 15 条１
＊障害者権利委員会の一般的意見第１号（General Comment）２
（２）代行決定制度の廃止（一般的意見第１号）
代行決定制度を残して支援付意思決定制度を作るのでは 12 条の要請を満た
さない３。
２．障害者権利条約 12 条の理論的基礎
（１）能力（ability）障害（disability）の社会モデル／相互モデル／総合モデル
ア）国際生活機能分類（ICF）
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イ）障害者権利条約
前文ｅ障害が、機能障害を有する者とこれらの者に対する態度及び環境
による障壁との間の相互作用であって、これらの者が他の者との平等を
基礎として社会に完全かつ効果的に参加することを妨げるものによって
生ずること。
一般的意見第 12 段落　意思決定能力は、医学的観点から客観的に決定さ
れるようなものではなく、政策的に決められてきていること４。
（２）判断能力の社会モデル化
ア）判断能力の医学モデル
判断能力は精神機能／脳機能の程度が基礎になる。
判断能力の存否の基準はパターナリスティックな政策判断によって決ま
る。
イ）判断能力の社会モデル／相互モデル
判断能力は精神機能／脳機能と社会環境的要素の相互作用の状態が基礎
になる。
精神機能／脳機能の程度は比較的固定的だが、社会環境的要素は変更可
能性が高い。
判断能力が見かけ上、低く見える要因が社会環境的要素（例　教育、社会
経験、社会参加の機会を奪ってきたこと）にあるとすると、パターナリス
ティックな介入それ自体が、非差別、包容（インクルージョン）の観点か
ら批判的に検討されるべきことになる。
（３）変動性尺度モデル（判断能力の事例対応性）
Original 判断能力は解決すべき個別具体的課題の難易度、失敗の影響の重
大性等によって個別に異なる。
Version 判断能力は解決すべき個別具体的課題について得られる支援と情報
の質量によって変動する。
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（４）さまざまな支援モデルの共通項
ア）近代法における個人意思自治（私的自治）の原則・意思主義
社会関係を捨象し、かつ、人の内面のごく一部を技巧的に抽出して「効果
意思」（法律効果の発生を意欲すること）として構成し、これを社会経済関
係形成の原子的な要素とする（人は自ら自由に意欲したところに基づいて、
その意欲を他者の自由な意欲と合致させることで権利義務を取得する）。
イ） さまざま試み（オープンダイアローグ、ファミリーグループカンファレン
ス、イタリアのコミュニティーメンタルヘルスと心理社会的リハビリテー
ション等）が志向する方向
⇩
【決定と問題の実態の再考】
　自己決定は孤立した個人の決定なのか？
　問題は単体として存在するものなのか？
　問題状況を変えることはできないのか？
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【問題の社会性・複合性・相互変動性】
117
３．成年後見制度の方向性
（１）Last Resort 論、合理的必要最小限度論
ア）実証的検証
欧米を含めて、近代市民法の後見制度は、真に合理的必要最小限度に限
定した運用の範囲にとどめることはできなかった。とすると、成年後見
制度を残すことで犠牲になる人の数と成年後見制度をなくすことで犠牲
になる人の数のどちらが多いか？
イ）遷延性意識障害などの場合
そこで必要とされている問題は、決める人（後見人）の存在なのか、決め
る内容の問題なのか。
 
１　第１項　締約国は、女子に対し、法律の前の男子との平等を認める。第２項　締約国は、女子に
対し、民事に関して男子と同一の法的能力を与えるものとし、また、この能力を行使する同一の機
会を与える。特に、締約国は、契約を締結し及び財産を管理することにつき女子に対して男子と
平等の権利を与えるものとし、裁判所における手続のすべての段階において女子を男子と平等に
取り扱う（障害者権利条約一般的意見第１号の邦訳文は、公益財団法人　日本障害者リハビリテー
ション協会　の仮訳を引用しています。http://www.dinf.ne.jp/doc/japanese/rights/rightafter/
crpd_gc1_2014_article12.html 参照）。
２　第 11 段落　法的能力には、権利所有者になる能力と、法律の下での行為者になる能力の両方が
含まれる。権利所有者になる法的能力により、障害のある人は、その権利を法制度によって完全に
保護される資格を得る。法律の下での行為者になる能力により、人は、取引に携わり、法的な関係
全般を構築し、修整し、あるいは終結させる権限を伴う主体として認められる。第 12 段落　法的
能力は、障害のある人を含むすべての人に与えられる固有の権利である。指摘されたように、これ
は二つの要素から成る。第一の要素は、権利を有し、法律の前に法的人格として認められる法的地
位である。これには、たとえば、出生証明書を得ること、医療扶助を求めること、選挙人名簿に登
録することと、パスポートを申請することが含められる。第二の要素は、これらの権利に基づいて
行動し、それらの行動を法律で認めてもらう法的主体性である。障害のある人が、しばしば否定され、
あるいは制限されるのは、この要素である。たとえば、障害のある人の財産の所有は法律で認めら
れているが、その売買に関する行動は必ずしも尊重されていない。法的能力とは、障害のある人を
含むすべての人が、単に人間であるという理由に基づき、法的地位と法的主体性を有することを意
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味する。それゆえ、法的能力に関するこれらの要素はともに、障害のある人が実現すべき法的能力
の権利として認められなければならない。これらは分けることはできないのである。…法的能力は、
権利と義務を所有し（法的地位）、これらの権利と義務を行使する（法的主体性）能力である。それは
社会への有意義な参加のための重要な鍵となる。
３　第 13 段落　意思決定能力と法的能力の概念は同一視され、多くの場合、認知障害又は心理社会
的障害により意思決定スキルが低下していると見なされた者は、結果的に、特定の決定を下す法的
能力を排除されている。これは単純に、機能障害という診断に基づいて（状況に基づくアプローチ）、
あるいは、否定的な結果をもたらすと考えられる決定を本人が行っている場合（結果に基づくアプ
ローチ）、もしくは、本人の意思決定スキルが不足していると見なされる場合（機能に基づくアプロー
チ）に決定される。機能に基づくアプローチでは、意思決定能力の評価と、その結果としての法的
能力の否定が試みられる。（ある決定の性質と結果を理解できるかどうか、及び／又は関連情報を
利用したり、比較検討したりできるかどうかによって決まることが多い。）機能に基づくこのアプ
ローチは、二つの重要な理由から誤っている。第一に、それは障害のある人に対して差別的な方法
で適用されている。第二に、それは人間の内なる心の動きを正確に評価できるということと、その
評価に合格しない場合、法の前における平等な承認の権利という、中核となる人権を否定できると
いうことを前提としている。これらのアプローチのすべてにおいて、障害及び／又は意思決定スキ
ルが、個人の法的能力を否定し、法律の前における人としての地位を下げる合法的な理由と見なさ
れている。第 12 条は、法的能力に対するそのような差別的な否定を許容するものではなく、むしろ、
法的能力の行使における支援の提供を義務付けるものである。第 24 段落　代理人による意思決定
制度を支援付き意思決定に置き換えるという締約国の義務では、代理人による意思決定制度の廃止
と、支援付き意思決定による代替策の開発の両方が義務付けられている。代理人による意思決定制
度を維持しながら支援付き意思決定システムを開発しても、条約第 12 条の順守には十分ではない。
４　意思決定能力という概念は、それ自体、極めて議論の余地がある。それは、一般的に示されるよ
うな客観的、科学的及び自然発生的な現象ではない。意思決定能力は、意思決定能力の評価におい
て支配的な役割を果たす領域、専門職、慣習がそうであるように、社会的及び政治的文脈に左右さ
れる。
